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おわりに
e. 国家の万能性否定した法モデルー―Ladeur
Ladeurはポストモダン法学を牽引する論者の一 人である］）。 本論文では，
その広い射程と深い知識に基づく Ladeurの考えすべてを扱うのではなく，基
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本権ドグマティークにおいて中心的役割を衡量に担わせていることを批判する
著作の中で登場する第三者効力理解の部分を中心に紹介する巴
Ladeurの切り口はこれまで紹介した諸学説と異なる。 Ladeurは第三者効力
をいかに構成すればこの領域をスマートに説明できるか， といったことに関心
はない。また，第三者効力という領域を保護義務で構成するか，防御機能で構
成するかについても関心はない。Ladeurが第三者効力という領域に目を向け
たのは，国家が全能であり，その調整能力の万能性を疑わない前提から議論が
出発していることそれ自体への疑問との関連からである。
Ladeurは「リベラルな法秩序」とは本来どういう意味なのかから説き起こ
す叫 ここでの「リベラル」とは国家との関係で基本権の機能が防御権に純化
された法秩序のことではない。国家の万能性を疑い，誰も無謬ではありえない
ながらも生成されてきた社会における知を信頼する制度設計を行う法秩序のこ
とである。 Ladeurの「リベラル」に対する理解がわかる記述をいくつか抜き
出しておく 。「リベラルな社会は，第一に社会全体に分配された実践知が，生
産的に個人によって， さらには国家によっても諸決定のために用いられうるこ
とを信頼する」4)。「リベラル以前の『警察的知見』の諸構想は国家と社会の諸
勢力の完全な調和が大事であって， しかもその調和は国家を介してのみ実現さ
れるもの」であったが，このような警察的知見はリベラリズムによって問題と
され， Kantは市民の自己の判断への権利に依拠して批判を行い， A.Smithは
国家にはそのために必要な知が欠けていることを強調したのであり，「リベラ
ルな法モデルがKantの見解や Smithの見解と結びつく場合には，このモデル
は個人の実体的自由や活動空間の割り当てよりも，個人の自己調整により産出
される社会の諸ルールやルール適合性を評価するものである。自由とは，法適
合的に生じた因果に応じての自由のことであり，個人はその型（および制限）
を習得しなければならないのである」5¥
この前段落引用の最後の一文からうかがえる通り，国家の万能性を信じない
一方で，個々人のエゴイズムを中心とする道も採らない。Ladeurの法モデル
には，中心が存在しないのである叫個人はどのような位置づけか。Ladeur
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の著作においては， A.Smithの「他者という鏡」がしばしば引用される叫 こ
こでの個人とは「もはや確固たる行為のひな型や価値のひな型を志向するので
はなくそれ自体変化する他者の鏡の中での自己観察を通じて構成される」，「孤
立した人間像，つまり外部から（国家によって）自己発展の限界を設定される
だけの人間像はリベラルな社会コンセプトの人間像ではない」8)。個人は「伝
統により課された制限からの解放の様々な帰結を成し遂げる装置 Instanzを確
立する。というのは我々は確固たる指針を伝統の中に見いだせないので，内部
に様々な自己コントロールのフォルムを発展しなければならず，そのフォルム
は（伝統に支えられた社会とは対照的に）相互の予期のチューニングを通じて
我々の活動の協調と調和とを『他者からなる世界』にとって適切なフォルムを
可能にするものである」9)0 
このような法モデルにおいては，法の役割も従来のものとは異なることにな
る。伝統や無謬な国家がもはや前提とできない （すべきではない）社会におい
て，「リベラルな法秩序における法はとりわけ社会において知を産出する創造
的な関係ネットワークを可能にする『自生的行為秩序』の形成を支えるのに資
する」JO)。もしここで法が支えるものとして登場する「自生的行為秩序」につ
いて，「国家も個人も絶対化されないにもかかわらず自生的秩序だけが正しい
ものとして先取りされている」と批判するならそれは誤解である。「自生」す
る秩序とは変化しない所与の伝統のことではない］］）。自生する秩序の機能は，
「関係的で実験的秩序が社会の協カ・調整関係の実践へ登録され続けていると
ころの不確定性を拘束するために必要な必然的に分散した知，専門知としての
静的な観察者の観点に中央集権化単純化されえないものであるところの知を産
出していることへの敬意を基盤にしている」のである 12)。したがって法は「実
験的秩序に新たな可能性の供給によって刺激を与え，自主的機能停止を打ち破
らなければならないし，そうすることが可能である」13¥
このように，誰も特権的に知識を集約できない社会を出発点におく Ladeur
にとって，第三者効力の構成はいかにも国家からの観点に固定化されていると
映るのである。「基本権の『第三者効力』の議論の問題は憲法理論が依然とし
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て国家を中心に置いたままであることにある。したがって争点が，国家は『第
三者効力』か『保護義務』かを媒介に多かれ少なかれ私法に介入すべきかどう
かという問題に縮減してしまっている」14)。
Ladeurは「この領域」を不要だと主張しているわけではないし，間接的第
三者効力による立論をどちらかといえば肯定している。 Ladeurの主張の興味
深いところは，「この領域」がどういうことを問題にしているのか，という部
分にかかわる。たとえば私法の合理性に国家の合理性を対立させ，後者の理念
でもって前者を矯正する， といったようなことは決してテーマとされていない。
この領域が扱っているテーマは私的自治を媒介にした私的な自己組織や自己調
整がそれ自体危機に陥っていて基本権上支えられた裁判官の介入によって限定
されなければならないかどうか，そしてどの範囲でその危機に陥っている私的
自己組織や自己調整が限定されなければならないか，である 15)。この目的は，
私的自己組織や自己調整にとっては自主的機能停止の打破によって新たな可能
性が供給されることであって，私的自己組織自己調整に反対して別の国家の合
理性を持ち出すことにはないのである 16)。したがって従来民法がほとんど焦点
を合わせていないような問題，公的コミュニケーションが問題になった場合に
は，私的自己組織は政治的公共性という観点の注入を克己して行わなければな
らない17)。逆にこれまで民法が熟知している紛争，特に経済的自由に関する問
題については私法固有の合理性で事足りるため，基本権の第三者効力が動員さ
れるとしてもその余地はきわめてわずかとなる18)。この経済的自由の領域では
私人間の相互の予想の形成そして安定化の必要性を優先的に考慮することが必
要となり，社会の中で産出される自省的基準こそが，「公序良俗違反」（民法
138条）によって制度的に守られているのであって，立法者であれ裁判官であ
れ外部から状況を判断して「衡量」によってこの社会で産出されている基準を
変更することはできないのである 19)。経済的自由の領域での法の優先的任務は
「私人の 『間での』創造的関係ネットワーク自己組織，自己調整そして自己観
察を保障することであり」，仮に国家こそがこの法秩序を支えているのだから
私的自治を法的に形成した責任者として同時にこれを保護しなければならない
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と言った観点から私人間の紛争の調停に乗り出してくるような構想は，法の任
務を見誤っていることになる20¥
保護義務についても Ladeurは批判する。だたし，「基本権の諸機能の兵器
庫に『保護義務次元』を導入することは一貫して正しい一歩であった」と過去
形でその正しさを認めている21)。では導入後から現在に至る道筋の中で何を
誤ったと Ladeurは考えているのだろう。一言でいうとなぜ保護義務次元が導
入されたのかという実質的理由に関連あるところでの「一歩」は正しいが，そ
れを超えて二歩， 三歩と歩みだしていることへの批判である。Ladeurは，保
護義務次元導入の実質的理由が社会的に正当性の基盤を見出すとすれば，「社
会の知の現状の変化と複雑な行為群・ネットワークの拡大，さらにその長期的
な作用を見積もることが困難であり，なによりこれらを法的にコントロールす
るためには伝統的『損害の限度』は信頼できる方向性を提供できない，という
こと」22)にあるとする。ここでは国家はリベラルな社会とは異なり「社会の実
践を通じたコントロールの知が自生的に産出される可能性に賭けることはでき
ない」。そうである以上「国家はリスクの知を生み出すよう刺激を行い，むし
ろ見通しのきかない創造プロセスに関する自己• 他者観察の新たな手続的諸形
式を展開しなければならず，諸判断をプロセス上，つまり修正に開かれた形で
形成しなければならない」。しかし，である。国家が「複雑性に縛られながら
公益というより高位の場所から不確定な諸条件のもと諸判断を『制御』でき
る」ということを承認する手掛かりはどこにもなく，待ち受けているのは「さ
まざまな社会の機能システムにと って増殖する『興奮状態』だけ」である23)。
したがって， Ladeurは，国家中心的視点ではなく，社会の視点で，また社会
が自己変容していることに伴って国家機能が変化したことに関連ある領域を正
確に特定しそこに限って保護義務を導入することを否定しはしないが，その自
己変容した領域を特定しないままの保護義務導入を批判するのである24¥
f. もう一つの機能論—-Christensen/Fischer—Lescano
最後に，基本権衝突，及びその際の，通常法，国内憲法，国際法との間のそ
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れぞれの合法性をいかに再構成するのかについて扱う著作を紹介する25)。この
テーマはたとえばすでに第三者効力分野で扱われてきたが，この著作は第三者
効力の従来の学説のように人間の尊厳を頂点としたヒエラルヒー的規範段階の
調整を試みることはしないし，相対立する法的地位を比較衡量によって解決す
る提案も行わない26¥
背景には，社会の多様化，法のグローバル化により，法はあらかじめ存在す
るものではなく，作り出されていくもの， しかも法手続の中で，当事者の争い
の中で，スキャンダラスな過程の中で，政治的介入の中で，要は法創造のロー
カルなあるいはグローバルなネットワークの中で生み出されていくもの， とい
う理解がある27)。いくつかのキーワードでこのことが示されている。 一つは，
異なる由来を持つ規範システムがパラレルに併存し，それらのシステムに共通
のメタ言語，共通の価値を頂点にすることをできないままに相互に刺激を与え
合う状況であることである（これは「法際性 lnterlegalitat」と呼ばれる）28¥ 
またテキストとして法の統一性を確定しようにもこのテキストの意義はあらか
じめ決まっているものではなく実践的状況のコミュニケーションの中で状況依
存的に決まっていくものであることがあげられる（これは「超テキスト性
Hypertext」と呼ばれる）29)。さらに，以上のような状況の中では自己の属する
文脈や団体の論理を唯一，絶対と主張するファンダメンタリズムは問題があり，
様々な論拠について平和に論争する形へ移行しなければならない30)。この共通
性を前提とできないことを「比較不能性 lnkommensurabilitat」ないし「両立
不可能性 Unvertraglichkeit」と呼ぶ31)。
諸領域それぞれの合理性の衝突に際して，ある価値や原理を頂点とした基本
権のヒエラルヒー的理解はもう役に立たない。何が最も重要な価値か比較不能
な状態に陥っている中，この比較不能性の問題解決のために法は何ができるの
だろうか32)。「法は衡量を行うのではなく社会システムの自己制御を，法的な
外部調整 Fremdregulierungを通じた手続の中で可能にするものである。基本
権のヒエラルヒー的理解から再帰的理解のこの道を我々は記述しよう。手短に
言えば，以下で問題とするのは，社会のロジックの衝突の中での両立不可能性
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の問題を，垂直的全体主義的な『全体からの思考』に陥ることなくいかに取り
扱うか， ということである」3¥
この考え方に基づいて，第三者効力は以下のように理解されることになる。
① 一元論的基本権モデルから，多中心的基本権モデルヘ，② 行為自体を守る
ことから，諸合理性の衝突の中で社会の自律的諸領域の保障へ，③ 私法関係
における間接的基本権妥当から直接的基本権妥当へ34¥
まず①について。間接的第三者効力は「上位の価値や原理及び下位の価値や
原理についてのシステムを管理しようとする」ものであり，これが最も明白に
なるのは人間の尊厳を最上位とした法モデルを提言した Durigである35) (こう
した上位の価値と階の価値といったヒエラルヒー構造の法モデルは「垂直的全
体論的」モデルと呼ばれる36))。これに対し，多中心的基本権モデルは， (a)法
は比較不能な現実を犠牲にして諸合理性の比較不能性を拒否し，比較不能性の
加工としか呼べないものを同質性の産出として記述できる， (b)価値衡量のた
めに任意の枠組みに焦点を絞る替わりに，様々な基本権の衝突の中で議論によ
る論争の中で法創造的要素を真剣に受け止め，法実践の挑戦を承認する， (c)基
本権衝突事例において相互に整理され両立するようになったものは，諸原理か
ら派生した中核部分と周辺部分ではなく，制度的な予期のアンサンブル
Erwartungsensemble (全体として調和のとれた予期）であって，様々な合理
性は衝突するとそのように扱われることを予期可能にするものである37)。法は
合法，不法のコードを持つシステムである。しかし，社会が多中心的に細分化
されると，政治，経済，テクノロジー，メデイアシステム，社会保障制度，道
徳など，法とは異なるそれぞれのコード（権力，効率，真実，実行可能性，安
全など）を持つ諸分野が，自らのコードで法や社会の環境を占拠しようとうご
めくことになる（合法不法コードに，コストパフォーマンス思考という別な
コードが紛れ込むのがよい例である）。法の任務は特定の価値にコミットした
閉鎖的価値体系を構築することではなく，「高度に分化した社会の諸システム
のために付き合い方の諸ルール Umgangsregelnを作ることである」38¥
次に②について。この転換を説明する節の表題は「保護の方向性：行為の自
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由からコミュニケーションの自由へ」となっている39)。この表題から，保障の
中心が基本法2条 1項の一般的行為自由保障から，基本法 5条の意見の自由保
障に移った，などと誤解してはならない。従来の基本権理論は， 一定の人間像
を前提とした意味や価値中心の閉じたシステムとして理解されているのに対し，
この著作で問題となるのは機能分化しているはずの社会が一つの部分システム
（経済であれ，政治であれ，テクノロジーであれ）に全体を乗っ取られること
に対抗する防波堤としての諸基本権を強化することであり，様々な部分システ
ムからのコミュニケーションの解放である40¥
この著作の前提となっている Luhmannのシステム論におけるコミュニケー
ションの位置づけを確認しておこう。「社会システムはコミュニケーションか
らなる。……社会はコミュニケーションからなり，あらゆるコミュニケーショ
ンは社会において生じる。したがって社会は複数の人間の集合体として成立す
るのではない。人間は社会システムの構成要素ではな<'その環境である」41)。
経済，政治，テクノロジー等々の機能分化したシステムからなる社会において
は，人間は，時に消費者，時に選挙権者，時に視聴者， としてそれぞれのシス
テムごとに対応して顔を切り替えることになり， 一つのシステムに関与できな
いことが他のシステムの参加を拒まれることをも同時に意味しないことにな
る42)(例えばお金を持っていても市民＝選挙権者ではないからと物を売っても
らえない，といったことは生じない）。こうした機能分化した社会では，コ
ミュニケーションという行為が特定の部分システムに取り込まれることなく，
すべてのシステムで利用できる状態であり続けることが前提条件である43)。こ
うした社会にあって個人とは（有機体的な個体のことではなく）コミュニケー
ションのパートナーとして個体性を獲得し続けることそれ自体であり 44), 逆に
言えば各システムにおけるコミュニケーションの要請を理解できなければこの
コミュニケーションパートナーとして認識されず排除され，個体性をその限り
で失うことになる45)。また，尊厳とは自己を時に無意識に，時に自覚的に表出
し続けることで他者との関係で人間がペルゾンになっていく過程でのその時々
の「結果」のことであり，パートナーとして識別され続け，獲得し続けていか
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なければならない以上，不可侵なものなどではなく，また軽はずみな発言で簡
単に失われかねないものである46)。自由と尊厳とは「人間が個人として社会化
されうる（あるいは相互行為のパートナーとして個人化されうる）ための前提
条件」である47)。ただし，尊厳と自由は，自己表現を通じて個人として構成さ
れるようになった人格性を保護法益とする点で共通しているが，明確に区別で
きる概念である48)。個人の人格性の自己表現について，その内的条件および問
題に関わるのが前者であり，その外的条件および問題に関わるのが後者であり，
また，自己表現の危機が問題になるのが前者であり，自己表現の援助・確保の
困窮傾向が問題になるのが後者である49)。とはいえ，こうした機能分化した社
会にあっては，国家は基本権を規定することによって有機的個体に自動的に自
由や尊厳を付与することなどできはしない。自由と尊厳は自己表現を通じて各
システムにおいて確保され続けるものであって，国家が付与するものではな<'
国家は人間がその人格性を正しく操作するに十分な理性と経験とを有すること
を前提としなければならない50)。こうなってくると基本権の機能はコミュニ
ケーション構造を分化するよう形成するのではなく，すでに分化している状態，
すなわちコミュニケーションの機会があり，コミュニケーションのパートナー
として承認され続ける状態を可能にしている社会システムを維持することに関
わることになる51)。しかし社会秩序は自己表現のためのチャンスを開くだけで
はまだ不十分である。自己表現が孤独な独り言ではない以上，同時に他者の自
己表現と接続し続けることが必要である。相手の出方が特殊な団体に属してい
ないと理解不能であったり，日々不安定に変動したりするようではコミュニ
ケーションは不可能である。自己表現へのチャンスと同時に，他者と接属でき
ないようなことが生じないようにしなければならない。なにも自己表現の一歩
を踏み出すには，相手も同じ行動に出ることが確約されている必要はない。相
手の出方の予想（予期）が共有化されていればよい52)。コミュニケーションの
自由とは，この予期の安定化していることそれ自体である。予期できるからこ
そ我々は自己表現に躊躇なく踏み出せる。もっとも先と同様，この予期の安定
化を国家主導で作り出すことは機能分化した社会においては不可能であり，基
- 58 - (286) 
憲法の私人間効力の射程 (5)
本権機能も， 予期の安定化を創設することにかかわってはいない53)。この領域
での基本権の役割とは，拘束力を持つ決定を下すことに特化した政治システム
から，分化した社会の中で決定を下すことなく続いていくコミュニケーション
を独立させておくことにかかわる54)。信仰の自由や意見の自由，集会結社の自
由，芸術の自由や家庭教育の自由， 一定の観点では職業の自由もこれに関わ
る55)。ただし，である。自由と尊厳を確保し続けるための条件として，自己表
現へのチャンス確保や，自己表現をするための条件整備が必要であり，このた
めに基本権が登場する， という構図にとどまらないのが Luhmannである。基
本権は自由と尊厳のためにのみ存在するのではない。Luhmannは分化した社
会秩序においては基本権も 4つの方向へ分解していくとする56)。(a)人格の構
成， (b)行為予期の一般化， (c)経済的需要の充足，そして (d)拘束力を持つ問
題決定，である。これらはそれぞれ別の機能を担っており，基本権の機能が自
由と尊厳確保のための機能に収れんされないのである57)。Luhmannは言う。
基本法が2条 1項という一般条項だけではなく様々な個別の基本権へ展開して
いるのは社会が分化していることの反映である， と58)。個々の基本権は単に人
格の自己表出のためコミュニケーションのチャンス及びそれに対する社会的承
認を獲得し得るチャンスの機能しか持たないわけではなく，経済，政治，など
などの様々な別のシステム固有の要請を充たすためにある。「分化し，それゆ
えに複雑で矛盾に満ちた下位システムの様々な需要によって操作されている社
会秩序の中で基本権の制度のこうした多機能的活用は，我々の政治体制の，そ
して同時に社会システムの最も特徴的な性格のうちの一つである」59¥
Luhmannのいう基本権の多機能性とは， 一つの基本権が複数の機能（防御，
保護，給付，手続など）を持つことではなく，機能分化したシステムの反映な
のである。
Christensen/Fischer-Lescanoが基本権の保護の方向性を「コミュニケー
ションの自由へ」または「自律的諸領域」へ向けるとき，そこでいうコミュニ
ケーションとは， Luhmannのそれと同一であり 60), また「自律」とは分化し
た社会の諸領域である61)。「衝突する諸基本権が相矛盾する事例において重要
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なのは統一性の修復ではなく，社会の自律的諸領域の衝突の中での付き合い方
の法 Umgangsrechtの発展である」62¥
最後に③について。契約行為であれ，私法上の組織であれ，許されない行為
の正当化論拠（不法行為）であれ，法的に張り巡らされたネットワーク関係に
おけるものであれ，慣習法の形成に関するものであれ，予期の安定化は法の不
在ではなく，私法行為を規律する法なるものに依拠することによってもたらさ
れるとする Christensen/Fischer-Lescanoは，この法なるものが憲法のかかわ
りなしには存在しない， と主張するのである63)。なぜか。Christensen/Fischer-
Lescanoは私法と憲法の両立が問題になる場面に話をつなげる。こうした両立
が問題になる場面として，立法者（私法問題を規律する場合），私法問題を扱
う裁判所，私人，があるとする。まず，立法者が，私益の調整を法律を通じて
行うとしても，公権力としての立法機関なのだから，基本法 1条3項から免れ
られない，とする。その例として， 一般的人格権と意見の自由との衝突事例に
おける連邦憲法裁判所の判断において私法の場合と刑法の場合で枠組みが同じ
であること，私法の枠組みを使えば基本法の拘束から免れられるのであれば，
私法への逃避が生じる危険があること（連邦イミッシオン保護法での基準が民
法での規制の場合と異なるとしたらどうなるだろう），を挙げている64)。次に
民事事件に関する裁判所の基本権拘束についても Christensen/Fischer-
Lescanoは基本権拘束を肯定するのだが， Schwabeのようにあらゆる私人の
行為が国家に帰責されると理解するからではなく 65),裁判所の法的判断が国家
権力として固有の法創造力を持つからである66)。これは判決憲法異議において
裁判所の判断が基本権を基準に審査されることからも明らかである（仮に限定
的にしか審査されないとしても，それは裁判所の判決が基本権に拘束されない
からではなく，超上級審化を回避する， という別の要請からである） 67)。また
私人も，契約行為であれ事実行為であれ， しかも間接的にではなく，直接的に，
基本権に拘束される， とするのである68)。契約行為といった法律行為が基本権
との関係で問題になっている場合，基本権はまぎれもなく問題となっている法
的行為にとってのコントロール基準となっており，基本権侵害が存在する場合，
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基本権の要請をないがしろにしているのは法律でも私的ルールでもないのであ
る。事実行為が問題になっている場合でも，従来の政治的権力拡大の危険な傾
向に対して防御権としての基本権が構想されたのと構造上類似しているのであ
る69)。このような理解に立つと， 一般条項を媒介にした価値の放射は不要とな
り，基本権の第三者効力は憲法の法命題に比重を置いた通常法の体系的解釈の
特別事例となる70)。基本権はこうした事例において主観化することになる71¥
その際の基本権の種類は国家の場合と区別されず，防御権，給付権そして作用
権という 三つの形式となる72)。
基本権は，市民と国家の関係を制限することにかかわるのではなく，社会の
諸システム，それらの両立不可能性，そしてさまざまな衝突を法的にコーデイ
ネートする必要性の拡大傾向にかかわるのである。「換言すれば，民事事例に
おける法的挑戦は様々なコンテクストの中で一一一家族や経済ーー形成されてき
た相互の予期のアンサンブルを合理化し，ある合理性が別のものによって妨害
されたり効力を失ったりすることを阻止することにある」73¥
(3) 第三者効力という領域を独立させておく必要性
憲法の私人間効力の射程を論じる本稿において，本章では，第三者効力との
関連が指摘され続けている保護義務との関係を扱った。第三者効力論と保護義
務論の関係は，基本権の名宛人問題次元で交錯するのではなく，基本権が持ち
うる機能を精査する際に登場する（第 1章 1.(3))。第三者効力は，基本権諸機
能のうち法律の憲法志向的解釈要請機能， とりわけ民事法に限っての要請機能
として位置づけられる。これは独立した基本権機能としておくべきかどうかが
本章における焦点であった。保護義務と第三者効力との関係は，この法律の憲
法志向的解釈要請機能が，保護義務（保護機能）によって言い換え可能な領域
なのではないだろうか， という論点でもある。
刑事法や行政法領域において保護義務を唱導した連邦憲法裁判所は，民事領
域で全面的に保護義務論に転換したとは言い難い（第 1章2.(2)。というのは
リュート判決を先例として引用し続けているからである。ただ，民事領域すべ
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てにリュート判決が引用されているわけではないことには注意すべきであろう 。
とはいえ，リュート判決の引用が外れる事例は保護義務事例ではなく，防御機
能の事例であり，保護義務の先例が引用された事件では依然リュート判決も引
用されているのである。
学説においてはどうか。教科書においては，ひとつの基本権条文が複数の機
能を持つことを説明したうえで，防御機能，給付機能，手続機能等々を並べる
中で放射効（第三者効力）が併記されるパターンが多い（ただし放射効機能の
独立性については議論が多いことも指摘される）。そんな中，基本権の機能を
説明する中で放射効（第三者効力）の説明を切り捨てているものもある（第 1
章 1.(3)c. なお 2.(l)c.)。例えば Pieroth/Schlinkは基本権の保護機能の一つ
として憲法適合的解釈に言及し，かつこの憲法適合的解釈という保護機能を民
事事件に限定していない。とはいえ，保護義務論者として著名な Canarisは基
本権機能を保護義務論に純化するものではなく，放射効というあいまいな概念
に対する批判を出発点とした，保護要請機能と防御機能の二本立てである（第
1章2.(1)6.)。
つまり，第三者効力の（再）構成を提言する場合でも，「第三者効力と呼ば
れている領域」そのものを消滅させる場合74)と，この領域の存在を認める場
合とは区別しなければならない。さらに，後者の立場を採る場合，その領域で
の基本権の役割を説明するために投入される概念は対国家の領域と特に区別さ
れない概念で説明可能とするのか75), 異なる概念を創設しなければならないの
か76), で区別しなければならない。また対国家で用いられている概念を利用可
能としても，民事事件であることによって，なんらかの基準の違いが紛れ込む
かどうか，である77)。もしこの民事事件であることの特殊性が判断に影響を与
えるのであれば，第三者効力と呼ばれる領域を独立させておく必要性がなお残
るかもしれない。この部分をさらに追及するために，第2章で連邦憲法裁判所
の審査を，第 3章で直戟に，憲法志向的解釈要請はすべての法律に対し発され
るはずなのに，なぜ民法だけが「第三者効力」などという領域を早くから持っ
ているのか，究明しよう 。
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